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|. ASUNTO A TRATAR. -

Procede esta Sala Unitaria a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, contra el auto fechado 22 de septiembre de 2020,
adicionado mediante providencia del 5 de octubre de 2020, proferido por el
Juzgado Quinto Civil del Circuito de Barranquilla, dentro del proceso declarativo
promovido por los sefiores ANDREA CAROLINA GONZALEZ SOTO vy
NORBERTO BONNA BERMUDEZ contra la sociedad SEPRINCO
ARQUITECTURA S.A.S.

Il. ANTECEDENTES. -

En el proceso de la referencia, la parte demandante pretende que se declare a la
sociedad demandada responsable del incumplimiento de un contrato de obra civil, y,
que, en consecuencia, se le condene al pago de la indemnizacién correspondiente.
Se alega ademas que los defectos constructivos colocan en riesgo la estabilidad,
calidad e integridad de la obra civil, y con fundamento en ello, solicitan que se decrete
medida cautelar innominada, consistente en que se les autorice para que, a través de
un tercero contratista, inicien de forma inmediata las labores necesarias para finalizar
la construccién de la vivienda, que incluyen obras de adecuacion y demolicién que
resultaren para corregir los defectos en que dicen incurrié la demandada, pues
pretenden evitar el deterioro de los materiales, y para ello, arrimaron al plenario
dictamen pericial rendido por un arquitecto, para evidenciar los defectos alegados, y

las obras necesarias para mitigarlos.
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La demanda correspondié por reparto al conocimiento del Juzgado 5 Civil del
Circuito de Barranquilla, que la admiti6 el 26 de febrero de 2020, sin
pronunciarse respecto de la cautela pedida, lo cual sélo hizo hasta el dia 22 de
septiembre de aquel afo, cuando dispuso negar la medida cautelar por
considerar que al tratarse de un juicio en el que se pretendia demostrar la
existencia y posterior incumplimiento de un contrato de obra, y dado el estado
embrionario en que la litis se encontraba, no estaba debidamente acreditada la
apariencia de buen derecho exigida para el decreto de la medida previa, pues

era necesaria la practica de pruebas que permitiera definir el asunto.

Luego, a solicitud del interesado, el A-quo adicion6 su decision mediante auto
del 5 de octubre de 2020, en el que agregd que “...la apariencia de un buen
derecho...implica que debe estar claro que el derecho legitimamente reclamado
existe y le pertenece al demandante, lo cual no se puede apreciar en este
momento porque los derechos reclamados devienen de un contrato cuya
existencia se va a demostrar en el proceso, por lo que no se puede tener por
cierto las caracteristicas que rodean el contrato, situacion que no permite en
este momento que se haga un juicio de probabilidad y verosimilitud para asi

considerar que se da la apariencia de un buen derecho...”

La decision antedicha fue recurrida en apelacion por parte de los demandantes,
recurso que fue concedido en el efecto devolutivo por medio de auto del 28 de
enero de 2021, no obstante, la alzada no fue repartida a este Tribunal, sino
hasta el dia 20 de octubre de 2021.

lll. DEL RECURSO DE APELACION Y SUS FUNDAMENTOS. -

Los recurrentes se muestran inconformes con la decision, pues estiman que en

el presente litigio la apariencia de buen derecho que la Jueza de instancia echa
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de menos, esta dada por la efectiva titularidad que respecto del predio ostentan
los actores; propietarios que estan solicitando autorizacion al Despacho para
proceder a ejecutar obras en su propio bien, con la intencion de evitar un
deterioro mayor de la construccidn existente, mitigar el dafio ocasionado y evitar
que el perjuicio se extienda; y, que aun cuando el litigio no versa sobre derecho
de dominio, la medida resulta indispensable, para acometer el mantenimiento,
cuidado y terminacion de la obra civil frustrada; asegurando ademas, que la
realizacién de las obras que se estan solicitando, para nada afectan el
desarrollo de este proceso, pues obra en el plenario prueba suficiente -
documental y pericial- respecto del estado actual de ejecucion de las obras y su
incidencia en las resultas del proceso, por tanto, autorizar las mismas no
afectaran ni alteraran el resultado del juicio; razones por las que solicitan la
revocatoria del auto en mencion, para que en su lugar se acceda a la medida

cautelar deprecada.

IV. PROBLEMA JURIDICO.

Procede resolver, en este caso, si se cumplen los requisitos legales para
acceder a decretar la medida cautelar el decreto de la cautelar innominada
solicitada por los demandantes, y en consecuencia determinar, si el auto
apelado merece o no ser revocado; asunto que se definird, previas las

siguientes. —

CONSIDERACIONES DE LA SALA.

a) De las medidas cautelares innominadas. -

Las cautelas en los procesos judiciales, son medidas provisionales adoptadas

antes, durante o después del desarrollo del proceso, para asegurar o garantizar

Direccion: Carrera 45 No. 44-12 Oficina 304

Correo Electrénico: scf08bglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Tel: 3885005 ext.: 3028

Barranquilla — Atlantico. Colombia



mailto:scf08bqlla@cendoj.ramajudicial.gov.co

Radicacion: 43.650 (08 001 31 53 005 2020 00033 01). Pagina 4 de 8
Magistrada Sustanciadora: Dra. Vivian Victoria Saltarin Jiménez

la eficacia de los derechos objeto de controversia judicial. En nuestro sistema
procesal, aquellas se encuentran detalladas en los articulos 588 y siguientes del

C.G.P. y pueden ser de dos tipos:

1. Nominadas: es decir, aquellas previstas y reguladas
expresamente en el Codigo General del Proceso, en el cual también se precisa
cuales de ellas son viables para cada proceso en particular, como lo son el
embargo, el secuestro y la inscripcion de la demanda; v,

2. Innominadas: que son aquellas cuyo contenido se encuentra
indeterminado, para que sea el juez quien se encargue de disponer aquella que
resulte adecuada para el caso especifico que esté resolviendo, y que “...estime
razonable para la proteccion del derecho en litigio, impedir su infraccion, o evitar
las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que
se hubieren causado, 0 asegurar la efectividad de la pretension...” como reza el
inciso 1° del literal c) referenciado; medidas que pueden adoptarse en los
procesos declarativos, en cualquier estado del proceso, desde la admision de la

demanda.

Ahora bien, cuando de medidas cautelares innominadas se trata, la disposicion
invocada exige que el juez aprecie “...la legitimacion o interés para actuar de las
partes, y la existencia de la amenaza o la vulneracion del derecho...”, como

también “...la apariencia de buen derecho, (...) la necesidad, efectividad y
proporcionalidad de la medida y, si lo estimare procedente, podra decretar una
menos gravosa o diferente a la solicitada...”, debiendo, ademas, establecer
“...sU alcance, determinar su duracion y podra disponer de oficio o a peticion de

parte la modificacion, sustitucion o cese de la medida cautelar adoptada” .

En este caso, la sefiora jueza a-quo negd la medida cautelar innominada

peticionada, por considerar ausente el requisito denominado “apariencia de
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buen derecho” o “fumus boni iuris”; expresion respecto de la cual cabe sefialar
que la jurisprudencia colombiana la identifica como la verosimilitud o
probabilidad provisional de que el demandante salga avante con sus
pretensiones, como se advierte en sentencias C-490 de 2000, C-379 de 2004 y
SU-913 de 2009, y SCT3917-2020 y STC-15244-2019 de la Corte Suprema de
Justicia, donde se alude al término como un criterio utilizado para determinar
provisionalmente si existen elementos de juicio suficientes que, sin prejuzgar el
fondo del asunto, permitan adoptar medidas cautelares mientras se surte el
tramite del proceso, sobre la base de la mayor probabilidad de éxito de las
pretensiones del demandante; sin perjuicio, claro esta, que al realizarse el
analisis final del caso, ese derecho que se mostraba creible o aparente, pueda
concluirse desvirtuado por las pruebas legal y oportunamente incorporadas en

el proceso.

En ese sentido, para decidir sobre la procedencia de la medida cautelar, el juez
debe llevar a cabo un anélisis de los hechos y de las pruebas con las que
cuenta hasta ese momento, para determinar si de éstas emerge cierto grado de
convencimiento acerca de lo reclamado por el accionante, que le permitan

acceder al decreto de la cautela.

b) Analisis del caso concreto. -

Descendiendo al andlisis del asunto de marras, tenemos que se trata de un
proceso verbal declarativo, de responsabilidad civil contractual, en el que la
parte actora pretende el reconocimiento de una indemnizacién por el presunto
incumplimiento del contratista demandado en la realizacion de una obra civil, a

titulo de resarcimiento de perjuicios materiales.
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En este contexto, la medida cautelar de autorizacion a los demandantes para
culminar la obra civil a través de otro contratista, se fundamenta en el hecho
enunciado por los actores, de que, los avances de obra que alcanzaron a
ejecutarse por parte de la sociedad demandada, con los pagos parciales dados
por ellos, presentan serias deficiencias técnicas que deben repararse de
manera urgente, puesto que de no hacerlo se coloca en riesgo la estabilidad de
la estructura, creandose asi un riesgo bastante grande de dafios a terceros,
dado que la obra podria amenazar ruina; y para acreditar tal circunstancia, junto
con la demanda aportaron un dictamen pericial suscrito por el perito William
Figueroa Iglesias, visible a folios 71 y siguientes del libelo genitor; sin embargo,
segun lo manifestaron los actores en el hecho vigésimo segundo de la
impetracion, tenia dos objetivos, i) Establecer los valores de obra (inversion
realizada por la sociedad demandada, segun las obras ejecutadas en la
vivienda) a efectos de determinar si el polo pasivo habia incurrido en
sobrecostos; y ii) Determinar las deficiencias técnicas de ejecucion que se

observen en el trabajo constructivo.

En ese sentido, en el dictamen aludido el perito expreso que la experticia tiene

por objeto “...establecer la inversién realizada sequn las obras ejecutadas

de la vivienda en construccion ubicada en Calle 2f No. 21-01 Barrio VILLA
CAMPESTRE, Lote D-5 , Conjunto Residencial LOS COCALES., y

especificamente, en el item # 7 del informe del experto, denominado

‘conclusiones y recomendaciones finales”, el perito indico que “El estudio

objeto de la presente experticia (sic) no ha sido con el objeto de

determinar estudios de laboratorio de la calidad de los materiales, nos

limitamos a verificar cantidades (sic) de obra y tolerancias de error de las

obras realizadas las cuales se suministraron (sic) en el contenido del

presente informe.” (Resalta la Sala); analisis éste que resulta relevante,

porque, si bien es cierto en la demanda se afirma que existe evidencia de
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graves defectos constructivos que ponen en riesgo la estabilidad de la obra,
cierto también es que no existe concepto técnico que otorgue a este Despacho
el convencimiento de que ello es asi, pues aunque en el dictamen se hacen una
serie de observaciones respecto de inconsistencias constructivas, el mismo
perito manifestd que su labor no se direccionaba a determinar calidad de los
materiales, pues su dictamen estad direccionado a analizar costos de obra y
establecer sobrecostos, como en efecto lo hizo, lo que nos permite afirma que
esa experticia no puede servir de sustento a la teoria de la inestabilidad de la

obra propuesta por los actores.

Aunado a ello, en la demanda se indicd que el actor efectudé pruebas
especializadas (extraccion de nucleo a dos columnas de la vivienda) a efectos
de determinar la resistencia de las columnas erigidas, y que los resultados de
esas pruebas no fueron satisfactorios; empero, no se aportdé dictamen de
experto que sustente esos dichos, y que permita al Juez tener convencimiento
de la inestabilidad de la obra; sumado a que los mismos demandantes
aportaron al proceso un informe de visita técnica suscrito por el Ingeniero
Claudio Curvelo', quien manifiesta que “...al revisar los elementos estructurales,
Se encontrd que la mayoria de los elementos evidencian un buen estado, lo que
indica el correcto procedimiento constructivos (sic), sin embargo en algunos

elementos como vigas y paneles de losa presentan inconvenientes de tipo

constructivo pero que no presentan compromisos estructurales que

pongan en riesqo la estabilidad de la estructura...” (Resalta el Despacho).

En ese sentido, los graves defectos a que se refiere el demandante, no estan,
cuando menos en este estado procesal, demostrados al punto de permitir al
Juez tener apariencia de buen derecho respecto de las obras que se pretenden
realizar, previa autorizacion judicial, pues el hecho de las graves irregularidades

que pongan en riesgo la estabilidad de la obra y amenacen ruina y dafios a

1Ver pagina 30 de la demanda
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terceros, no esta, ni siquiera sumariamente probado; situacién que imponia la
negacion de la medida pedida, como en efecto lo hizo la Jueza de instancia, por
lo cual su decision habra de confirmarse, con la respectiva condena en costas a

los recurrentes.

Por lo anteriormente expuesto, la Sala Séptima de Decisién Civil-Familia del
Tribunal Superior de Barranquilla, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley. -

RESUELVE

1°. - CONFIRMAR el auto datado 22 de septiembre de 2020, adicionado
mediante providencia del 5 de octubre de 2020, proferido por el Juzgado Quinto
Civil del Circuito de Barranquilla. Con base en las razones expuestas en esta

providencia.

2°. - Condenar en costas a la parte apelante, en virtud de que el recurso de
apelacion le ha sido resuelto de forma desfavorable. Liquidense por la
Secretaria del Juzgado de Primer Grado, incluyéndose en aquel trabajo el
equivalente a la suma de medio Salario Minimo Legal Mensual Vigente, por

concepto de agencias en derecho.

3°. - Por la Secretaria de esta Sala devuélvase el expediente al juzgado de

origen, para lo de su competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

VIVIAN VICTORIA SALTARIN JIMENEZ
Magistrada Sustanciadora
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